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SUMARIO:

Sociedades patrimoniales. Entidades de mera tenencia de bienes. Promocién inmobiliaria. Entidad
holding que realiza una aportacion de terrenos a una entidad de nueva creacion que desarrollara la
promocion. La entidad aportante tenia contabilizados los terrenos como existencias y habia iniciado el
proceso urbanizador. La entidad alega error en el computo del porcentaje de elementos afectos pues
entiende que no se tuvo en cuenta en el total del activo la cuenta de «Deudores», que se corresponde con
la de «Impuestos sobre beneficios anticipados», derivada de la contabilizacién de la transmisién de los
terrenos a cambio de las participaciones. El impuesto deriva de la transmision de los bienes afectos, por lo
que la naturaleza de dicha cuenta ha de ir unida a la de las participaciones y, en consecuencia, se computa
tanto en el activo afecto como en el total. La aportaciéon de terrenos a una entidad que posteriormente
urbaniza no impide atribuir la actividad econémica a la que los aporta. Tras la transmisién de los terrenos a
la vinculada la aportante siguié teniendo la consideracion de patrimonial. Las participaciones otorgan al
menos el 5% de los derechos de voto y se poseen para dirigir y gestionar la participacion. La entidad formulo
una consulta a la DGT [Vid. Consulta DGT V0586/2007, de 20-03-2007 (NFC025448)] que concluyé que no
tenia la consideracion de patrimonial, pues desarrollaba la actividad econémica conjuntamente con otras
vinculadas.

Procedimiento sancionador se aprecia culpabilidad. Aunque el TEAC anulé la liquidacion por el calculo
de los intereses de demora y mandd retrotraer las actuaciones, esto no implica anulacién del procedimiento
sancionador. No hay que iniciarlo de nuevo. Procede la sancién pues la entidad, pese a recibir una
contestacion a la consulta de la DGT contraria a la aplicacion del régimen, hizo caso omiso.
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Demandante: ANCA CORPORATE, S.L

Procurador: . D° LUIS JOSE GARCIA BARRENECHEA
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Abogado Del Estado

Ponente lima. Sra.: D%, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
SENTENCIAN®

IImo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

limos. Sres. Magistrados:

D. MANUEL FERNANDEZ LOMANA GARCIA

D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. FERNANDO ROMAN GARCIA

D2. SANDRA MARIA GONZALEZ DE LARA MINGO

Madrid, a diecinueve de octubre de dos mil diecisiete.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido ANCA CORPORATE, S.L.,, y en su nombre y representacion el Procurador Sr.
D° Luis José Garcia Barrenechea, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado
del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central de fecha 5 de noviembre de 2015,
relativa a liquidacion por Impuesto de Sociedades, ejercicios 2004, 2005 y 2006 siendo la cuantia del presente
recurso 59.398.691,95 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero :

Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por ANCA CORPORATE, S.L.,, y en su nombre
y representacion el Procurador Sr. D° Luis José Garcia Barrenechea, frente a la Administracion del Estado, dirigida
y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de
fecha 5 de noviembre de 2015, solicitando a la Sala, que dicte sentencia por la que se estime en su integridad el
presente recurso, y se anule la RESOLUCION DEL TEAC DE 5 DE NOVIEMBRE DE 2015 EN RELACION CON
LAS RECLAMACIONES INTERPUESTAS CON NUMEROS NUMO000, NUM001, NUM002 Y NUMO003, en relacién
con los acuerdos de liquidacion y sancién dictados el 29 de abril de 2013 de liquidacién y sancién conexo, relativos
al Impuesto sobre Sociedades de los periodos impositivos 2004, 2005 y 2006 de la Dependencia Regional de
Inspeccion de la Delegacion Especial de Madrid de la AEAT, por no resultar conformes a Derecho.
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Segundo :

Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la parte recurrente para
que en plazo legal formulase escrito de demanda, haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos
de derecho que estimd oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formuld a su vez escrito de contestacion a la demanda,
oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que a tal fin estimo oportuno, solicitando a la Sala que dicte
sentencia desestime el presente recurso, confirmando integramente la resolucion impugnada por ser conforme a
Derecho, con imposicidn de costas a la actora.

Tercero :

No habiéndose solicitado recibimiento a prueba y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos
conclusos y pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordo sefialar el dia cinco de octubre de dos mil diecisiete,
en que efectivamente se delibero, voto y fallo el presente recurso.

Cuarto:

En la tramitacién de la presente causa se han observado las prescripciones legales, previstas en la Ley de
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y en las demas Disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero :

Es objeto de impugnacién en autos la Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha 5
de noviembre de 2015 que desestima la reclamacion interpuesta.

La recurrente expone en su demanda los antecedentes facticos del presente recurso, no controvertidos, en
los siguientes términos:

"El 17 de junio de 2010 se incoaron a ANCA las siguientes actas de disconformidad:

Acta n°® A02 NUMO0O04 por el Impuesto sobre sociedades ejercicios 2004 a 2006 en la que se proponia
practicar liquidacion por importe de 38.765.219,91 € al entender la Inspeccién que a ANCA no le resultaba aplicable
en dichos ejercicios el régimen de sociedades patrimoniales siguiendo el criterio manifestado por el Subdirector
General D. Jesus Carlos.

Al modificarse el régimen aplicable de tributacién en el Impuesto sobre Sociedades el esquema de
liquidacion se ve afectado, no siendo de aplicacion la divisién de la base imponible en general y especial, quedando
la totalidad de la base comprobada sujeta al tipo de gravamen del 35 %.

En el ejercicio 2004 la Inspeccion propuso realizar un ajuste extracontable positivo al haber registrado la
entidad como gasto un recargo por importe de 12.644,11 €.

Ademas, en el ejercicio 2004 la Inspeccion propuso en el acta realizar un ajuste extracontable positivo por
importe de 157.276.183,07 € que resulta de aplicar lo previsto en el articulo 15.2.b) del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades . Dado que la sociedad no opté en la escritura por acogerse al régimen especial de
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores.

Para calcular este ajuste la Inspeccién entendidé que no resultaban de aplicacion los coeficientes correctores
de las plusvalias de inmovilizados, pues los terrenos transmitidos figuraban registrados como existencias.

No consta en el expediente que se haya realizado comprobacion de valor del terreno, limitandose la
inspeccion a sefalar que "el valor de mercado declarado por la entidad se puede considerar conforme en funcién
de la comparacion con los que se establecieron en las ventas posteriores".
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En los ejercicios 2005 y 2006 al considerar la Inspeccion que tampoco le resulta aplicable a ANCA el
régimen de sociedades patrimoniales se modifica el esquema de liquidaciéon determinando la Inspeccion la base
imponible comprobada partiendo del resultado contable.

En el ejercicio 2006 la Inspeccidn propone revertir el ajuste efectuado en el ejercicio 2004 por aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 15.2.b) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades al haberse vendido
en dicho afio las participaciones de Corporate Manjoya, S.L. (...)

Acta n°® A02 NUMOO5 por Retenciones e ingresos a cuenta del capital mobiliario periodos 1er trimestre 2007
a 4° trimestre de 2007 en la que se propone practicar liquidacion por importe de 18.776.143,47 €, al entender la
Inspeccién que el dividendo repartido esta sujeto a retencidn al no resultarle aplicable a la sociedad el régimen de
sociedades patrimoniales.".

Como consecuencia de ello, se gird la liquidacion de 21 de septiembre de 2010, correspondiente al IS
ejercicios de 2004 a 2006. Posteriormente, interpuesto recurso de alzada, la Resolucion del TEAC de fecha 29 de
noviembre de 2012, acordé "ESTIMARLO en PARTE, anulando el acuerdo de liquidacion y el acuerdo sancionador
impugnados debiéndose retrotraer actuaciones en los términos dichos en el fundamento juridico Cuarto de la
presente resolucion.”

En ejecucion de dicho Acuerdo, la Administracién giré nueva liquidacion el 29 de abril de 2013.

En esta liquidacion podemos leer:

"El inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion se realizd6 mediante comunicacion de fecha
7/4/2009, notificada el dia 14 de abril de 2009 a la sefiora dofia Elvira, con NIF NUMOO06.

Las actuaciones inspectoras tuvieron caracter general, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 148 de la
Ley 58/2003 , y en el articulo 178 del Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e
Inspeccion Tributaria y de Desarrollo de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicacion de los Tributos,
aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (en adelante, RGAT), respecto del Impuesto sobre
Sociedades, ejercicios 2004, 2005 y 2006, y del Impuesto sobre el valor Aiadido, periodos de liquidacion 1° trimestre
de 2005 a 4° trimestre de 2006. (...)

En este antecedente se hara referencia a las siguientes sociedades:

- ANCA, S.L., es decir, el propio sujeto pasivo.

- CORPORATE MANJOYA, S.L., es decir, la sociedad propiedad de ANCA, S.L. que compra a la propia
ANCA, S.L. sus terrenos de La Manjoya.

- ANCA HOTELES, S.L., es la propietaria de ANCA, S.L., la cual, a su vez, es propiedad de Angel."

A continuacion, la liquidacion desarrolla las distintas cuestiones planteadas que analizaremos
posteriormente.

Segundo :

La recurrente en su demanda afirma, en linea con la Administracion que, segun se sefiala en las memorias
incluidas en las cuentas anuales formuladas por la sociedad en los ejercicios 2004 a 2006, ANCA es una sociedad
holding. Entre el dia 1 de julio de 2002 y el 13 de julio de 2004 ANCA estuvo dada de alta en el IAE en la actividad
de promocién inmobiliaria de terrenos (epigrafe 833.1)

También se recoge en la demanda que la sociedad CORPORATE MANJOYA S.L. se constituyé el dia 27
de abril de 2004 figurando ANCA como socio Unico.

El 19 de julio de 2004 se ampli6 el capital social de CORPORATE MANJOYA, S.L. en 5.499.122 € siendo
suscrita en su totalidad por su Unico socio realizando una aportacion no dineraria de rama de actividad. En concreto
ANCA aport6 a CORPORATE MANJOYA, S.L. los siguientes activos y pasivos:

a) Terrenos de La Manjoya.

b) Otros activos: mobiliario, equipos de procesos de informacion, fianzas a largo plazo e inversiones
temporales en capital.

c) Pasivos: deudas a largo plazo con entidades de crédito (préstamo hipotecario que gravaba los terrenos
de La Manjoya por importe de 31.500.000 €), deudas a corto plazo, anticipos de clientes y otras deudas.
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La Resolucién del TEAC impugnada en el presente recurso, determina en su parte dispositiva:

"ACUERDA: 1) Estimar parcialmente la reclamacién no NUMO00OO R.G. confirmando la liquidacion
impugnada en cuanto a la cuota, debiéndose rectificar en lo relativo a los intereses de demora del ejercicio 2004 en
los términos expresados en el Fundamento de Derecho Tercero; 2) Desestimar las reclamaciones numeros NUMO0O1
R.G. y NUMO002 R.G., confirmando el acuerdo sancionador impugnado; y 3) Desestimar el incidente de ejecucion
no 1313-12-50-1E, confirmando el acuerdo de ejecucion en él impugnado.”

Pues bien, segun se expone en la demanda, las causas de anulacién del Acuerdo impugnado, en las que la
actora sostiene su pretensién, son:

1. Relativos al Acuerdo de liquidacion.

1.1. Extralimitacién de las funciones revisoras del TEAC. La Resolucion del TEAC pretende subsanar los
errores Yy la falta de motivacién del acuerdo de liquidacion en los que se incurre de forma reiterada.

1.2. Prescripcion del derecho a practicar liquidacion por la Administracion Tributaria. Incorrecta imputacion
de dilaciones e interrupciones justificadas por la Inspeccién de los Tributos.

1.3. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. Incorrecciones del acuerdo de liquidacion en el
analisis del requisito de elementos no afectos.

1.4. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. ANCA no desarroll6 la actividad de promocion
antes de la aportacion del terreno a CORPORATE MANJOYA, S.L. No cabe la asimilacion de la actividad de
promocion por vinculacion con otras sociedades.

1.5. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. La contabilizacion de los terrenos como
existencias no impide su consideracion como bienes no afectos.

1.6. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. ANCA no pretendid 'esquivar' la aplicacion del
tipo de gravamen del 35%.

1.7. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. ANCA no pudo gestionar la cartera de
participaciones de CORPORATE MANJOYA, S.L.

1.8. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. La AEAT comete un nuevo error material puesto
que no existen beneficios contables de ejercicios anteriores que puedan descontarse.

1.9. Aplicabilidad del Régimen de sociedades patrimoniales. Incorrecta valoracion a precio de mercado de
los terrenos aportados por ANCA.

2. Relativos al Acuerdo sancionador.

2.1. Improcedencia de la sancién. La anulaciéon de la liquidacion por parte del TEAC debe llevar aparejada
la anulacion de la sancion.

2.2. Improcedencia de la sancién. Inexistencia del elemento objetivo del tipo.

2.3. Improcedencia de la sancién. Aplicacion del Principio Non bis in idem en su vertiente procesal.

2.4. Improcedencia de la sancién. Concurre la causa de exoneracién de interpretacion razonable de la
norma.

2.5. Improcedencia de la sancién. Insuficiente motivacion del elemento subjetivo de culpabilidad.

2.6. Improcedencia de la sancién. Incorrecta cuantificacion de la sancién por el articulo 195 de la LGT.

2. Relativos al Acuerdo sancionador.

2.1. Improcedencia de la sancién. La anulaciéon de la liquidacion por parte del TEAC debe llevar aparejada
la anulacion de la sancion.

2.2. Improcedencia de la sancién. Inexistencia del elemento objetivo del tipo.

2.3. Improcedencia de la sancién. Aplicacion del Principio Non bis in idem en su vertiente procesal.

2.4. Improcedencia de la sancién. Concurre la causa de exoneracion de interpretacién razonable de la
norma.

2.5. Improcedencia de la sancién. Insuficiente motivacion del elemento subjetivo de culpabilidad.
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2.6. Improcedencia de la sancién. Incorrecta cuantificacién de la sancién por el articulo 195 de la LGT.
Tercero :

La extralimitacion alegada por la actora, en relacién al contenido de la Resoluciéon impugnada, se refiere a
la cuantificacion del activo afecto.
En relacion a esta cuestion, se afirma en la Resolucién del TEAC:

"Sefala la interesada que los activos omitidos que, segun la documentaciéon que aporta, se engloban en la
cuenta "Deudores”, aumentan el activo total por lo que considera que ello supone que el porcentaje obtenido de
elementos afectos sea inferior al 50% a 31 de diciembre de 2004 y durante todos los dias de los ejercicios 2005 y
2006. Es decir, en sus calculos la reclamante considera que la partida omitida debe considerarse asimismo como
activo no afecto, por lo que, aumentando el activo total respecto al computado por la inspeccion y, sin embargo,
permaneciendo invariable el activo afecto considerado por la misma, concluye la consideracion como patrimonial de
la sociedad.

Pues bien, en primer lugar debe sefialarse que pese a que lo invocado suponga un aumento de la cifra del
activo en los periodos comprobados en mas de un 500% con respecto a la cifra utilizada por la Inspeccion, cuantia
muy elevada para haber podido pasar inadvertida, la alegacién ahora realizada nunca fue hecha ante la inspeccion,
no habiendo puesto la reclamante de manifiesto esta circunstancia a lo largo del procedimiento inspector, ni en el
tramite de audiencia concedido en primer lugar, ni en las alegaciones al acta ni tampoco ante el Tribunal Regional.
Antes al contrario, a la vista de lo actuado deriva la conformidad de la interesada con la cifra de activo total
considerada por la inspeccion, pues en sus alegaciones ante ella se centré en combatir la consideracién como
activos afectos de las partidas del balance utilizadas por la inspeccion para el computo del porcentaje de afectacion,
sin que en ningun momento alegara que la cifra del activo total considerada por la inspeccién no era la correcta, ni
que no se hubiera tenido en consideracion por la inspeccion la cuenta que ahora invoca como activo no afecto, ni
mucho menos ese caracter de no afecto de la misma, como ahora defiende por primera vez ante este Tribunal
Central.

Es decir, de los actos propios de la reclamante derivaba que existia conformidad con el activo total
considerado por la inspeccion y, por ende, con las partidas que habian de ser clasificadas como afectas o no afectas
para el computo determinante del régimen tributario a aplicar, al no invocarse en ningin momento que la inspeccién
estuviera omitiendo la citada partida. Por ello, aun cuando la interesada ahora modifique su criterio y se oponga a
dicha cifra de activo total y este Tribunal estime procedente entrar conocer sobre su nueva alegacion, ningun defecto
de motivacién se aprecia se haya incurrido en la liquidacion por parte de la inspeccion, y ello dada la falta de
alegaciones por la interesada ante ella en este sentido, actitud de la que se derivaba una conformidad tacita en lo
referente a esa cifra global."

Basta la lectura de los razonamientos transcrito para comprender que procede rechazar las
argumentaciones que, respecto de estas cuestiones, se plantean en la demanda.

La Resolucién en ningun caso afirma que exista un error del 500%, sino que " lo invocado suponga un
aumento de la cifra del activo en los periodos comprobados en mas de un 500% con respecto a la cifra utilizada por
la Inspeccion”. Se dice que la alegacion tiene tal incidencia, no que exista un error.

En segundo lugar, en ningun caso se sefala que exista conformidad del recurrente con la Inspeccion en
este punto, sino que afirma que el recurrente no esgrimié este argumento en instancias procedimentales anteriores,
pero, a continuacion, entra a analizar la alegacion actora.

No existe extralimitacion, el TEAC ha analizado y resuelto una alegacion formulada por la interesada.

La cuestion de fondo relativa a la calificacion y tratamiento del activo sera analizada con posterioridad,
siguiendo la exposicién de la demanda.

Cuarto :

Examinaremos ahora el problema relativo a la prescripcion.
El procedimiento inspector comenzé el dia 14 de abril de 2009 y finalizé el dia 22 de septiembre de 2010.
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En el curso del procedimiento se extendieron 12 diligencias de constancia de hechos con un plazo maximo
entre una y otra de dos meses.

En el Acuerdo de liquidacion dictado por el Jefe de la Oficina Técnica el 29 de abril de 2013 se imputan las
siguientes dilaciones a la entidad:

- FECHA FECHA DIAS
MOTIVO DILACION INICIO FIN DILACION
Solicitud de aplazamiento 10/08/2009 | 09/09/2009 30
Retraso en la aportacion de
documentos 09/09/2009 11/12/2009 93
Solicitud de aplazamiento 12/01/2010 | 20/01/2010 8
Retraso en la aportacion de
documentos 20/01/2010 [ 22/02/2010 33
Retraso en la aportacion de
documentos 02/03/2010 [ 17/03/2010 15
Retraso en la aportacion de
documentos 17/03/2010 | 24/03/2010 7
TOTAL | 186

La recurrente expresamente confirma en su demanda la existencia de un aplazamiento a su instancia desde
el 10 de agosto de 2009 al 9 de septiembre de 2009.

La siguiente visita se celebra el dia 9 de septiembre de 2009, en las oficinas de la Inspeccién, aportando en
la misma la documentacién requerida salvo 14 justificantes de gastos.

Se solicita la siguiente documentacion adicional:

- Justificantes de determinados gastos relativos con la compra de los terrenos de La Manjoya. En la diligencia
se identifican con la descripcion, el nimero de cuenta empleada y el importe.

- Justificantes de determinadas inversiones y mejoras efectuadas en el afio 2003. En la diligencia se
identifican con la descripcidn, el nimero de cuenta empleada y el importe.

- Copia del balance de aportacién al patrimonio de Corporate Manjoya SL.

- Documentacién justificativa del precio por metro cuadrado fijado para la aportacién a Corporate Manjoya
SL.

- En la diligencia que se extendié en dicha visita se fijé la fecha de la siguiente visita para el dia 22 de
septiembre de 2009.

El dia 22 de septiembre de 2009 los representantes de la entidad acudieron a las oficinas de la Inspeccién
extendiéndose la Diligencia numero 4 para reflejar el contenido de la visita. En dicha visita se reitero la falta de
aportacion de 11 facturas de la peticion inicial, el actuario plantea que determinados documentos presentados no
sirven totalmente en relacion a la finalidad de la peticion efectuada y se reitera la aportacién de documentacién
justificativa del valor del metro cuadrado en la aportacién efectuada a Corporate Manjoya SL.

Se produce una nueva citacién para la siguiente visita el dia 7 de octubre de 2009. Esta comparecencia no
se realiza, segun la recurrente por causas que no le son imputables. Pero en la Diligencia nimero 5, de 3/11/2009,
se afirma que "El contribuyente no se presenta el 7/10/2009, sino en esta fecha, 3/11/2009. En este acto, el
contribuyente aporta cierta documentacion, pero no la totalidad, informandosele de que la dilacién por el retraso no
es imputable a la Administracion tributaria. Se le emplaza para el 23/11/2009."

En dicha visita se aportaron distintos documentos solicitados en visitas anteriores, manifestando la
Inspeccién que quedaban pendientes de aportar 9 facturas, un contrato y la justificacién del valor del metro cuadrado
en la aportacién societaria.

Se fij6 la fecha de la siguiente visita para el dia 23 de noviembre de 2009, no obstante, los representantes
de la entidad solicitaron un aplazamiento hasta el dia 11 de diciembre de 2009.
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En dicha fecha se celebro visita de la que se extendid la Diligencia numero 6. En dicha comparecencia se
aporté el contrato solicitado y un documento del administrador solidario fechado el 30 de octubre de 2009 en el que
se manifestaba que el valor de los inmuebles resultaba de estimaciones de mercado.

También se requirio la aportacion en la siguiente visita de diversos justificantes de gastos y de unos contratos
de préstamo, fijandose la fecha de la siguiente visita el dia 12 de enero de 2009. En la diligencia se hizo constar
ademas que el actuario entendia concurrente una dilacion de 80 dias comprendidos entre el dia 9 de septiembre de
2009 y el dia 11 de diciembre de 2009.

No obstante, a peticion de los representantes de la entidad se retrasé la celebracién de la siguiente visita
hasta el dia 20 de enero de 2010. En dicha fecha se extendio la Diligencia nimero 7 en la que el actuario incluyo
una exposicion de las interrupciones y dilaciones a su juicio concurrentes hasta dicha fecha. Durante la
comparecencia se aportd la documentacién solicitada en la visita anterior salvo un contrato con el Banco de
Sabadell.

Por ultimo, se cit6 a la actora para comparecer el dia 10 de febrero de 2010 en las oficinas de la Inspeccion.

No obstante, la visita se celebré el dia 17 de febrero de 2010 por peticion de las representantes de la entidad.
Ese dia se extendié la diligencia numero 8 en la que se volvio a recoger el computo que el actuario estimaba correcto
de las dilaciones e interrupciones del procedimiento. Se aporté la documentacion solicitada salvo el contrato con el
Banco de Sabadell manifestando las representantes que resultaba imposible de aportar al no haber podido
localizarlo.

En dicha visita se requirio, ademas, la siguiente documentacién:

- Contratos celebrados para la gestion de Corporate Manjoya SL.
- Libros de actas de la entidad.
- Libro registro de socios.

Se fij6 la fecha de la siguiente visita el dia 2 de marzo de 2010.

No obstante, el dia 22 de febrero se celebrd una nueva visita documentada en la Diligencia numero 9 en la
que consta la aportacién de diversa documentacién ante la Inspeccion.

El dia 17 de marzo de 2010 y tras una solicitud de demora de la comparecencia por parte de las
representantes de la entidad se celebrd la siguiente visita que quedd documentada en la Diligencia nimero 10. En
dicha visita se aporté diversa documentacion solicitada en visitas anteriores fijandose la fecha de la siguiente
comparecencia el dia 7 de abril de 2010.

En la diligencia n° 11, de 6 de mayo de 2010, se dice: "El contribuyente afirma que las actuaciones que
deberian haberse realizado el 7/4/2010 se interrumpieron por causa de la Inspeccién, sin que conste ningun otro
extremo al respecto. También se hace constar que el 24/3/2010 se aportd la documentacion pendiente. Se cita al
interesado para el 18/5/2010."

En esta fecha se extendi6 la Diligencia nimero 12 en la que se dio tramite de audiencia a las representantes
de la entidad.
Las dilaciones imputadas son las siguientes:

1. Primer periodo de dilaciones: (10/08/2009 - 09/09/2009 30 dias).

Es incuestionable que la dilacién se imputa como consecuencia de una solicitud de aplazamiento a instancia
de la interesada. Ello implica que, conforme al articulo 150 de la Ley 58/2003, es imputable a la hoy actora. Por ello,
es indiferente que la peticion de la Administracion se refiriese a soportes de documentos que ya tenia en su poder,
0 que pudiesen continuarse las actuaciones inspectoras, porque la solicitud y concesién de un aplazamiento, es,
per se, un motivo de interrupcion de las actuaciones inspectoras imputable al sujeto pasivo que solicitd y obtuvo el
aplazamiento.

2. Segundo periodo de dilaciones (9/9/2009 - 11/12/2009 93 dias).

En este caso la dilacién es justificada por la Inspeccion por el retraso en la aportacion de documentos
requeridos.
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Tales documentos eran necesarios para constatar la realidad documental de ciertos gastos, que resultaron
estar correctamente contabilizados. La tardanza en la aportaciéon afectdé a la comprobacién de los gastos
contabilizados por lo que no podemos compartir la afirmaciéon actora de que la tardanza no afecté al normal
desarrollo de las actuaciones inspectoras. El hecho de que se aportasen otros documentos requeridos durante el
periodo de dilaciéon no implica que el desarrollo de las actuaciones no se viese afectado. Por otra parte, y como
expresamente reconoce la actora, existieron reiteraciones en cuanto a la aportacién de la documentacion requerida.

No se trata de una imputacién automatica pues la documentacion fue calificada por la Administracion como
relevante. Se trataba dela aportacion de los justificantes de determinados gastos y de facturas recibidas por parte
de la entidad en los periodos impositivos comprobados.

3. Tercer periodo de dilaciones (12/01/2010 - 20/01/2010 8 dias).
La recurrente acepta que le es imputable.
4. Cuarto periodo de dilaciones (20/1/2010 - 22/2/2010 33 dias).

La dilacion viene justificada por la aportacion incompleta de documentacion, al no haberse aportado el
contrato de préstamo con el Banco Sabadell.

La recurrente afirma que, si bien en diligencia de 17 de febrero de 2010 comunicaron que no era posible su
aportacion por no haber sido posible su localizaciéon, sin embargo, la dilacion se extiende hasta el 22 de febrero de
2010, mientras que en la diligencia se da por cerrada la dilacién a 17 de febrero.

ElI TEAC acoge este planteamiento y declara finalizada la dilacién el 17 de febrero de 2010.

La documentacion relativa a un préstamo con el Banco Sabadell de 54.000.000,00 euros, es relevante a
efectos tributarios, pues puede tener incidencia en la liquidaciéon que nos ocupa.

5. Quinto periodo de dilaciones (2/3/2010 - 17/3/2010 15 dias).

Este periodo corresponde a una solicitud de aplazamiento por parte del contribuyente. La Administracion
pudo estar activa durante este periodo de tiempo, pero ello no implica que el periodo de aplazamiento no se impute
a quien lo solicité.

6. Sexto periodo de dilaciones (17/3/2010 - 24/03/2010 7 dias).

Se imputa la dilacién al contribuyente por no aportar el Libro de Actas requerido en la Diligencia n.° 8, de
fecha 17 de febrero de 2010.

No se trata de que la conducta sea obstruccionista, pero lo cierto es que provoca una demora objetiva en el
desarrollo de las actuaciones, en la medida en que el documento es relevante para el desarrollo de las mismas.

Existieron dilaciones imputables a la recurrente por 181 dias, lo que impide apreciar que las actuaciones
inspectoras sobrepasasen el plazo sefialado en el articulo 150 de la Ley 58/2003.

Quinto :

Entraremos ahora en el examen del caracter patrimonial de la entidad.

La sociedad ANCA tributé en los ejercicios objeto de comprobacién en el régimen de sociedades
patrimoniales. La Inspeccion practica la regularizaciéon fundamentando la no aplicabilidad del régimen especial de
sociedades patrimoniales.

El Acuerdo de liquidacion considera dos periodos:

- HASTA EL 19 DE JULIO 2004: Hasta ese dia, ANCA, S.L. era la propietaria directa de los terrenos, por lo
que el analisis de la situaciéon exige estudiar un total de cinco cuestiones.

- DESDE EL 19 DE JULIO DE 2004: Desde ese dia, ANCA, S.L. ya no era la propietaria de los terrenos,
sino que simplemente era titular de las participaciones sociales de CORPORATE MANJOYA, S.L., nueva propietaria
de las tierras.
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El articulo 61.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades dispone lo siguiente:

"1. Tendran la consideracién de sociedades patrimoniales aquellas en las que concurran las circunstancias
siguientes:

a) Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o que mas de la mitad de su activo no esté
afecto a actividades econdémicas.

Para determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a ella, se
estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a actividades econémicas sera
el que se deduzca de la contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente la verdadera situacién patrimonial de la
sociedad.

A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos patrimoniales no
afectos:

1° No se computaran los valores siguientes:

- Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

- Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas como
consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas.

- Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la actividad constitutiva de
su objeto.

- Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se posean con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacion siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de
medios materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en este parrafo a).

2° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas aquellos cuyo
precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que
dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades econdémicas, con el limite del importe de los beneficios
obtenidos tanto en el propio afio como en los ultimos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios
procedentes de actividades econdmicas los dividendos que procedan de los valores a que se refiere el Gltimo inciso
del parrafo anterior, cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por 100,
de la realizacion de actividades economicas.

b) Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca, directa o indirectamente, a 10 o menos socios o0 a
un grupo familiar, entendiéndose a estos efectos que éste esta constituido por el cényuge y las demas personas
unidas por vinculos de parentesco, en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el cuarto grado,
inclusive.

Las circunstancias a que se refiere este apartado deberan concurrir durante mas de 90 dias del ejercicio
social."

HASTA EL 19 DE JULIO 2004.

La Inspeccion fundamenta en este periodo la regularizacién considerando que ANCA efectivamente realizd
una actividad econémica, puesta de manifiesto por las siguientes circunstancias:

- ANCA estaba dada de alta en el epigrafe 833.1 "Promocién inmobiliaria de terrenos" del Impuesto sobre
Actividades Econdmicas desde el dia 1 de julio de 2002 al dia 13 de julio de 2004.

- Los terrenos estaban recogidos como existencias en la contabilidad de la sociedad.

- ANCA inicié los tramites del proceso urbanizador. ANCA desarrollé una actividad urbanizadora porque
incurrié en gastos cuantificados en 8.720.489,50 euros durante los ejercicios 2002 a 2004, presuponiendo que una
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sociedad que abona una cantidad tan elevada de dinero a diferentes proveedores de bienes o servicios desempena
una verdadera actividad econémica y que no se trata de un particular que actia como consumidor final.

- ANCA inici6 las actuaciones que supusieron la alteracion fisica del terreno. Segun la Inspeccion ANCA
contraté a la entidad RIO GOLDEN S.L. para el derribo de las construcciones existentes.

- La actividad de promocién inmobiliaria esta incluida en el concepto de actividades econémicas de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

- La parcela de La Manjoya esta afecta a la actividad econémica desarrollada por ANCA.

- La parcela de La Manjoya supone mas del 50 % del activo de la sociedad.

En el Acuerdo de liquidacion podemos leer:
"En sintesis, queda demostrado, pues, que:

A) ANCA, S.L. ha realizado una actividad de promocién inmobiliaria de terrenos.

B) La promocion inmobiliaria de terrenos es una actividad economica.

C) La promocién inmobiliaria de terrenos no exige la concurrencia de una persona empleada y un local
exclusivamente afecto al desarrollo de la actividad.

D) Los terrenos de La Manjoya ha estado afectos a la actividad econémica de ANCA, S.L.

E) El importe de esos mismos terrenos supone mas del 50% del activo total."

DESDE EL 19 DE JULIO DE 2004.

Los argumentos utilizados por la Inspeccion para considerar que ANCA no era una sociedad patrimonial son
los siguientes:

- Los titulos propiedad de ANCA sobre CORPORATE MANJOYA SL no son valores a los efectos
establecidos en el articulo 61.1 del TRLIS porque:

1. Se trata de participaciones que otorgan al menos el 5 % de los derechos de voto.

2. Corporate Manjoya SL no es una sociedad de cartera o de mera tenencia de bienes.

3. Los valores son detentados con la finalidad de dirigir y gestionar la participacién o ANCA contaba con una
organizacion de medios personales y materiales para la gestion de la participacion.

- El importe de los beneficios no distribuidos procedentes de actividades econdmicas de los ultimos 10
ejercicios justificaria que las participaciones en Corporate Manjoya SL se calificaran como bienes computables en
la parte del activo afecto a la actividad.

En el Acuerdo de liquidacién se afirma:

"EN LO REFERENTE A ESTE PERIODO POSTERIOR AL 19 DE JULIO DE 2004, SE PUEDE
COMPROBAR QUE LA PARTICIPACION DE ANCA, S.L. EN CORPORATE MANJOYA, S.L. SUPONE LA
PRACTICA TOTALIDAD DEL ACTIVO DE AQUELLA.

POR TANTO, AL EXCEDER EL VALOR DE ESTA PARTICIPACION CONSTANTEMENTE DEL 50% DEL
ACTIVO TOTAL DE ANCA, S.L. PODEMOS DETERMINAR QUE ANCA, S.L. NO ES UNA SOCIEDAD
PATRIMONIAL, PUES LA MAYOR PARTE DE SU ACTIVO ESTA FORMADO POR UNA PARTICIPACION QUE
NO SE DEBE COMPUTAR COMO VALOR O COMO ELEMENTO NO AFECTO AL DESARROLLO DE SUS
ACTIVIDADES."

La recurrente sostiene, en primer lugar, la existencia de un error material al cuantificar el porcentaje de
activos no afectos a actividades econémicas.
El error lo expone la actora en los siguientes términos:
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"Asi, por ejemplo, para la fecha 31 de diciembre de 2004 el porcentaje correcto tomando en consideracion
los bienes que la Inspeccion considera afectos resultaria:

Calculo Inspeccion: 5.502.126,00 : 5.911.344,67 = 93,08 %
Calculo conforme a los criterios de la Inspeccién considerando el verdadero importe del activo: 5.502.126,00
: 30.730.036,27 = 17,90 %

Esto es, si nos limitamos a aplicar los criterios de la Inspeccién, pero integramos en el denominador del
ratio el saldo correcto del activo a cierre del ejercicio resulta que el porcentaje de bienes afectos no supera (como
pretende la Inspeccion) el 50 %. (...)

En efecto, de nuevo, y aplicando los criterios expuestos por la Inspeccion (con los que reiteramos que no
estamos de acuerdo) los calculos a cierre del ejercicio 2005 serian los siguientes:

Calculo Inspeccioén: 5.502.126,00 : 5.901.810,71 = 93,23 %
Calculo conforme a los criterios de la Inspeccién considerando el verdadero importe del activo: 5.502.126,00
: 30.720.505,31 = 17,91 %

Las magnitudes del activo se comportaron de forma constante durante el ejercicio 2005 como puede
comprobarse en el Libro de Inventarios y Cuentas Anuales del ejercicio 2005 que obra en el expediente
administrativo. Ello determina que el porcentaje que acabamos de calcular, aproximadamente un 18 %, fue el que
se produjo todos y cada uno de los dias del ejercicio 2005. (...)

No obstante, tal y como hemos indicado y como consta en el Libro de Inventarios y Cuentas Anuales del
ejercicio 2006 que obra en el expediente administrativo el importe total del activo durante este ejercicio también se
situé en mas de 30 Millones de euros (no los 5 Millones indicados por la Inspeccion) hasta el dia 5 de diciembre,
fecha en la cual las importantes plusvalias obtenidas por la venta hicieron que el importe total del Activo también se
incrementara considerablemente (de 30 Millones a 120 Millones)."

Lo que la recurrente califica como errores materiales, es en realidad la calificacion que realiza la
Administraciéon de la partida "deudores".
En relacion a este aspecto, se afirma en la Resolucion impugnada:

"Sefala la interesada que los activos omitidos que, segun la documentacién que aporta, se engloban en la
cuenta "Deudores”, aumentan el activo total por lo que considera que ello supone que el porcentaje obtenido de
elementos afectos sea inferior al 50% a 31 de diciembre de 2004 y durante todos los dias de los ejercicios 2005 y
2006. Es decir, en sus calculos la reclamante considera que la partida omitida debe considerarse asimismo como
activo no afecto, por lo que, aumentando el activo total respecto al computado por la inspeccion y, sin embargo,
permaneciendo invariable el activo afecto considerado por la misma, concluye la consideracién como patrimonial de
la sociedad."

A continuacioén, el TEAC analiza la naturaleza de la cuenta:

" Sefalado lo anterior, procede entrar a conocer sobre esta nueva alegacién de la interesada, que pretende
se tenga en cuenta Unicamente en el activo total, y no en el activo afecto, la partida integrada globalmente en la
cuenta "Deudores" en cada ejercicio, y que no se tuvo en cuenta por la inspeccion (ni como activo afecto, ni como
no afecto) con la aquiescencia de la reclamante, en cuanto nunca se opuso a ello.

Pues bien, entrando a analizar la cifra a la que hace referencia la interesada en su escrito, si bien en la
documentacién aportada por la misma ante este Tribunal no se aporta detalle de la misma, pues aparece englobada
en la genérica partida "Deudores”, sin embargo, del analisis del detalle de la contabilidad aportada ante la inspeccion
por la interesada deriva que las cantidades invocadas por la reclamante se corresponden con las cantidades
contabilizadas en la cuenta 47400000 "Impuesto sobre beneficios anticipado" en cada ejercicio, y que viene
derivada, precisamente, de la contabilizacion de la operacién de transmisién de los terrenos a cambio de las
participaciones. Por esta razén, esta cifra se incluyé en la contabilidad de la entidad en el momento del cierre del
ejercicio 2004, en fecha 31 de diciembre de 2004, por lo que para ese periodo impositivo no se tendria que tener en
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cuenta en ningun caso para el computo del porcentaje del activo afecto y del no afecto, al no cumplir el requisito
previsto en el articulo 61.1 "in fine" que sefala que: "Las circunstancias a que se refiere este apartado deberan
concurrir durante mas de 90 dias del ejercicio social. ", circunstancia que no se cumpliria en dicho ejercicio, lo que
supone desestimar las pretensiones de la interesada en lo referente al ejercicio 2004.

En lo que se refiere a los ejercicios 2005 y 2006, debe tenerse en cuenta que segun el Plan General de
Contabilidad aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, aplicable en los periodos impositivos
comprobados (en adelante, PGC 1990), dicha cuenta recoge el exceso del impuesto sobre beneficios a pagar
respecto al impuesto sobre beneficios devengado de acuerdo con criterios contables, al representar la parte del
impuesto de sociedades a satisfacer correspondiente al ejercicio 2004 por el beneficio derivado de la aportacion de
los terrenos a cambio de las participaciones recibidas realizada en 2004, cuenta que surge como consecuencia de
la diferencia existente entre los criterios contables y fiscales a la hora de recoger el beneficio derivado de la
aportacion no dineraria de los terrenos. Asi, mientras que la norma contable opta por no recoger contablemente ain
el beneficio producido por la citada operacion, la norma fiscal sin embargo exige que se tribute por ese beneficio ya
producido, de ahi que surja la cuenta "Impuesto sobre beneficios anticipado" para reflejar el impuesto que, de
acuerdo con criterios contables, se considera que ha de satisfacerse anticipadamente. Nos encontramos asi ante
una cuenta de activo por un impuesto que, segun criterios contables, se ha de satisfacer anticipadamente en razén
del beneficio obtenido por la transmision de un especifico bien, los terrenos, los cuales, como se fundamentara en
la presente resolucion, constituyen activos afectos; a cambio de unas participaciones. Cuenta cuyo destino esta
especificamente vinculado a lo que les ocurra a dichas participaciones adquiridas (pues se dara de baja en caso de
que se transmitan las participaciones, como asi ocurre en 2006) y que supone, ciertamente, un reflejo parcial del
superior valor que tienen las participaciones respecto al valor por el que las mismas se encuentran contabilizadas.
Y participaciones que, asimismo, como se fundamentara en la presente resolucién, no constituyen ni valores ni
activos no afectos. Por lo que indefectiblemente, la naturaleza de dicha cuenta debe ir unida a la de las
participaciones, por lo que dicha cuenta se habria de computar tanto en la parte afecta como en el activo total, y no
Unicamente en el activo total como pretende la reclamante, de forma que el resultado de dicho cociente supondria,
asimismo, la inaplicacion del régimen de sociedades patrimoniales, no modificandose asi la conclusion a la que llegd
la inspeccion.

En definitiva, aun cuando se tome en consideracion la cuenta "Impuesto sobre beneficios anticipado” para
la determinacion del porcentaje del activo afecto como alega ahora por primera vez la reclamante, la conclusion a
la que se llega es siempre la misma y coincidente con aquella a la que llegd la inspeccion: la no aplicacion a la
interesada durante los ejercicios controvertidos del régimen de Sociedades Patrimoniales, dado el caracter de activo
afecto de la citada cuenta.

Finalmente debe destacarse que lo pretendido por la interesada -considerar la cuenta "Impuesto sobre
beneficios anticipado" como activo no afecto supondria, en definitiva, que la sola contabilizacion del impuesto a
pagar anticipadamente por los beneficios derivados de la actividad econdémica (venta de elemento afecto)
consecuencia Unicamente de la diferencia de criterios contables y fiscales a la hora de recoger el beneficio derivado
de la actividad econdmica, determinaria, reiteramos, por si sola, que una sociedad en régimen general pasase a
tributar en el régimen de sociedades patrimoniales, o que resulta contrario al espiritu de la norma y por ello,
inadmisible."

Compartimos este planteamiento, se trata de una cuenta de activo por un impuesto que, segun criterios
contables, se ha de satisfacer anticipadamente en razén del beneficio obtenido por la transmisién de un especifico
bien. Por ello, y de ser computable como activo, dicha cuenta se habria de computar tanto en la parte afecta como
en el activo total, y no Unicamente en el activo total como pretende la reclamante.

De admitir que una cuenta que tiene por objeto el pago de impuesto, deba computarse en el activo, no existe
duda que seria un activo afecto a la actividad empresarial, pues el impuesto deriva de la transmisién de bienes
afectos a la actividad econdmica de la entidad.

Sexto :

Examinaremos ahora los requisitos necesarios, en la interpretacion realizada por nuestro Tribunal Supremo,
para la calificacidon de Sociedad Patrimonial de una entidad a efectos tributarios.
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En primer lugar, y respecto al concepto de IVA correspondiente a 2007, la negacién de existencia de una
actividad econdmica no puede afectar al presente recurso, toda vez que es una cuestion de hecho (efectiva
realizacion de una actividad y naturaleza de esta), vinculada a la prueba aportada. Por otra parte, la regulaciéon de
ambos conceptos tributarios no es coincidente, por lo que la calificacion de una misma actividad, no tiene que ser
coincidente en sus efectos juridicos en ambos conceptos tributarios.

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo extraemos las siguientes conclusiones:

1. Ha de valorarse la continuidad en la actividad econémica: "Establecido que en el ejercicio 2003 realizaba
una actividad de promocién inmobiliaria y que los elementos patrimoniales que figuraban en su activo se
encontraban afectos a la misma, la transmisién, el ejercicio 2004, de alguno de esos elementos pone de manifiesto
que también en el ejercicio 2004 realiza esta actividad. Si con anterioridad a 2004 la recurrente habia desarrollado
operaciones de promocion y las realiza también con posterioridad al ejercicio 2004 (por eso pasé a declarar en el
ejercicio 2006 por el régimen general), es porque lleva a cabo con continuidad una actividad de promocién
inmobiliaria.

Por todo ello, no hay infracciéon en modo alguno del articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades , en redaccion dada por la Ley 46/2002, precepto regulador de las sociedades
patrimoniales o del articulo 61 del RDL 4/2004, de 5 de marzo , vigente en el afio 2004, que requieren que mas de
la mitad de su activo este constituido por valores o que no este afecto a actividades econdémicas." ( Sentencia del
Tribunal Supremos de 18 de septiembre de 2014, recurso 3185/2012 y en el mismo sentido la de 26 de febrero de
2015, recurso 3263/2012)

2. Los criterios del articulo 25 de la LRPF no son aplicables a la actividad inmobiliaria: "Tampoco puede
aceptarse el alegato de la recurrente, con fundamento en el transcrito articulo 25 de la LIRPF , de la inexistencia de
actividad econdmica alguna al no contar con local ni persona con contrato laboral al efecto para desarrollarla, al
afectar esta regla a los casos de arrendamiento o compraventa de inmuebles, actividades distintas de la promocion
inmobiliaria. "Querer reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a
afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es correcto, ya que la actividad empresarial
se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en cuenta, pero
no lo esencial, que consiste en la ordenacién de medios para desarrollar una actividad de beneficio" ( STS 8 de
noviembre de 2012, casa n°® 3766/2010 )." ( Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2014, recurso
3185/2012, en el mismo sentido la de 27 de octubre de 2014, recurso 4428/2012).

3. La aportacion de las parcelas a una entidad juridica que posteriormente urbaniza, no impide atribuir la
actividad econdmica a la sociedad que las aportd y cuyo objeto es la promocién inmobiliaria. Concretamente, el Alto
Tribunal ha tenido ocasion de examinar ésta cuestion en relacion con la aportacion de terrenos a una Junta de
Compensacion : "Segun hemos afirmado en la sentencia de 3 de abril de 2014 (casacion 6437/11 , FJ 7°), la
aportacion de terrenos por una sociedad, cuyo objeto es, entre otros, la promocién inmobiliaria, a una junta de
compensacion para que los urbanice y le entregue las parcelas resultantes de la ejecucion de la unidad de actuacién
correspondiente no excluye la existencia de actividad empresarial por parte de la comparia que los aporta.

Habra de atenderse a las circunstancias de cada caso para concluir si ha habido giro econémico y, por lo
tanto, si sus activos estaban afectos al mismo. Por ello, en otra sentencia de 3 de abril de 2014 (casacién 5019/11,
FJ 3°), trayendo a colacién algunos precedentes [ sentencias de 29 de octubre de 2012 (casacion 3847/11 ), 20 de
noviembre de 2012 (casacion 1316/10 ), 10 de mayo de 2013 (casacion 4882/11 ) y 4 de noviembre de 2013
(casacion 6388/11 )], hemos negado que tenga la consideracion de sociedad patrimonial una compafiia que aport6
terrenos a una junta de compensacion, que fue la que se encargé de urbanizarlos, vendiendo posteriormente en el
mercado inmobiliario las parcelas resultantes que se le adjudicaron, en cumplimiento de su objeto social. ( Sentencia
del Tribunal Supremos de 27 de octubre de 2014, recurso 4428/2012, y en el mismo sentido la de 26 de febrero de
2015, recurso 3263/2012)

4, Tampoco es relevante el sistema de ejecucion urbanistica elegido: " Poco importa que la ejecucion
urbanistica fuera llevada a cabo en este caso por el sistema de cooperacion, en el que las obras de urbanizacion
las realiza la Administracidn con cargo a los propietarios, pues el dato decisivo en nuestra jurisprudencia no es quién
desarrolla la actividad material de ejecucién urbanistica (en el sistema de compensacién tampoco la asumen
directamente los propietarios, sino a través de una junta de compensacion en la que se integran), sino el giro
empresarial consistente en contar con terrenos como bienes afectos a la actividad de la compafiia, que se incorporan
a un proceso urbanistico para su transformacion y se enajenan a terceros en cumplimiento del objeto social, esto
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es, la ordenacién por cuenta propia de medios de produccion con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucion de bienes o servicios." ( Sentencia del Tribunal Supremos de 27 de octubre de 2014, recurso 4428/2012).

A la vista de los criterios anteriores, debemos analizar las circunstancias concurrentes.

La doctrina anterior permite rechazar dos de las alegaciones actoras: a) no es necesario que concurran los
requisitos del articulo 25 de la LIRPF para que exista una actividad inmobiliaria, y b) se afirma que ANCA no intervino
de forma directa en el mercado inmobiliario ya que aporté los terrenos a otra sociedad y posteriormente transmitié
las participaciones sociales de dicha entidad, pero esta actuacion inmobiliaria indirecta sobre los terrenos, no impide
atribuir la actividad econdémica a la sociedad que aporté los terrenos.

Los desembolsos realizados por ANCA en 2004 tuvieron los siguientes fines, segin se recoge en la
demanda:

1. Derribo de edificios y reparacion de otros. Asi consta en los Acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de
Oviedo de 5 de julio de 2002.

2. Realojo de los precaristas. Asi consta en la escritura de cesién de 22 de julio de 2002.

3. Rehabilitacion del Palacio de los Sela. Asi consta en el Pliego de Condiciones Técnicas de la enajenacion
que sefiala como condicion de la adjudicacion, dicha rehabilitacion.

Sefala la recurrente que tales actuaciones no tenia por objeto preparar la urbanizacién de los terrenos sino
cumplir las obligaciones contraidas con el Ayuntamiento de Oviedo.

Pero estas actuaciones, unidas a otras descritas en el Acuerdo de liquidacion (darse de alta en el epigrafe
833.1 del IAE en el momento en que se adquieren los terrenos y darse de baja cuando éstos se transmiten; registrar
los terrenos como existencias; indemnizaciones a precaristas, honorarios de arquitectos relacionados con el
desarrollo urbanistico de los terrenos y del estudio de los edificios existentes en dichos terrenos, asesoria legal y
servicios de gestion urbanistica, realizando, asi los tramites administrativos de preparacion, confeccion vy
presentacion de documentacion, estudios y planos ante el Ayuntamiento de Oviedo incurriendo en cuantiosos gastos
imprescindibles para el inicio de la transformacion fisica del terreno por cuantia total de 8.720.489,50 euros que,
segun la Inspeccidn, es el importe en el que se revalorizan los terrenos durante el periodo de tenencia de los mismos
por ANCA CORPORATE, S.L.), pone de manifiesto que la recurrente realizé una actividad econémica de promocion
urbanistica aun antes de la transmision de los bienes.

No se trata de actuaciones meramente preparatorias indicativas de la intenciéon de ejercer la actividad de
promocion inmobiliaria, como con acierto sefiala el TEAC, sino una serie de operaciones juridicas relativas a los
terrenos que indican su afectacién como factor o medio de produccion en el ejercicio de esa actividad econémica.

Sostiene, igualmente la recurrente que la contabilizacion de los terrenos como existencia no implica que
estén afectos a la actividad econdmica.

La recurrente analiza los distintos elementos considerados por la Administracion de forma separada,
olvidando que es la valoracién de todas estas circunstancias conjuntamente, las que determinan las conclusiones
alcanzadas por la Administracion. Ciertamente la calificacion como existencia de los terrenos, no implica por si sola
una actividad econdmica, pero, en conjunto con los restantes elementos anteriormente sefialados, nos lleva a
concluir que la recurrente realizaba una actividad inmobiliaria, en el seno de la cual se calificaron los terrenos como
existencias.

Afirma la actora que en ningun caso traté de evitar la aplicacion del tipo del 35% en el IS, mediante la
calificaciéon de sociedad patrimonial a efectos fiscales. En todo caso, este fue el resultado si atendemos a que la
sociedad no reune los requisitos para ser considerada sociedad patrimonial.

La siguiente cuestién es la relativa a determinar si una vez transmitidos los terrenos a la entidad
CORPORATE MANJOYA, S.L., la entidad reclamante seguia teniendo o no la consideracién de sociedad
patrimonial.

Sefiala el TEAC que "La Inspeccién considera que la participacion en el capital de la entidad CORPORATE
MANJOYA, S.L., que excede del activo total de la entidad reclamante, no se debe computar como valores a efectos
del articulo 61 del TRLIS ya que se trata de participaciones que otorgan al menos el 5% de los derechos de voto,
en concreto, el 100%, la sociedad participada no es una sociedad de cartera o de mera tenencia de bienes, se
poseen los valores con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion y se dispone de la correspondiente
organizacién de medios materiales y personales."

www.fiscal-impuestos.com f ’ m @ 8+



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-tributacion/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/b/105597271181857568473/communities/105530953605649081435
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

La actora afirma que ANCA no disponia de medios propios para la gestion de las participaciones en una
sociedad involucrada en una actividad de promocién inmobiliaria de la envergadura de la acometida en La Manjoya.
Ahora bien, al margen de que los medios utilizados podian provenir de otra sociedad del grupo, lo que la Inspeccion
sostiene, y no ha sido desvirtuado, es que la toma de decisiones radica en la recurrente, quien realiza la actividad
de promocién inmobiliaria a través de la entidad CORPORATE MANJOYA, S.L. Por tal razén, las participaciones en
esta entidad deben calificarse como activos afectos.

En relacién a este aspecto, la liquidacion contiene las siguientes reflexiones:

"No obstante lo anterior, es de especial interés que la Oficina destaque, de nuevo, un extracto del citado
articulo 61.1.a.2° del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades : "2° No se computaran como valores
ni como elementos no afectos a actividades econdmicas aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el importe
de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan de la realizacién
de actividades econdmicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en los
ultimos 10 afios anteriores."

Se ha demostrado que se cumplen las cuatro condiciones exigidas por el articulo 61 para no considerar
como valores a la participacion de ANCA, S.L. en CORPORATE MANJOYA, S.L. Pero si no fuese asi, el resultado
seria exactamente el mismo: Al tenor del nUmero 2° que se acaba de recordar, para calcular el importe de los valores
computables, de cualquier modo, habra que restar del precio de compra de la participacion en CORPORATE
MANJOYA, S.L., el importe de los beneficios no distribuidos de los ultimos 10 ejercicios, y del ejercicio en curso,
obtenidos por ANCA, S.L.

En este caso, las participaciones de ANCA, S.L. en CORPORATE MANJOYA, S.L. se adquirieron por
ampliacion de capital de esta Ultima, mediante la aportacion no dineraria de los terrenos que detentaba ANCA, S.L.
La practica totalidad del beneficio de ANCA, S.L. (constituida en 2001) se debe a tal aportacion no dineraria. Ademas,
el beneficio obtenido en 2004 no se distribuy6 hasta 2006."

La recurrente discrepa de tales afirmaciones al sostener que no existio actividad econdémica anterior de la
que proviniesen los beneficios no distribuidos. Pero, como hemos razonado, existié una actividad econdémica
anterior.

Continua la actora afirmando que no existen beneficios contables anteriores que puedan descontarse.

La Resolucion impugnada responde a esta alegacion en términos totalmente compartidos por esta Sala:

"En segundo lugar, porque entiende que no existen beneficios contables de ejercicios anteriores a
descontar, ya que el resultado contable de los ejercicios 2001, 2002, 2003 y 2004 ha sido negativo, siendo en el
periodo impositivo 2006 cuando se genera dicho resultado contable positivo al que alude la Inspeccion, alegacion
que asimismo ha de ser desestimada. Efectivamente, no existen beneficios contables y ello, como se sefald
anteriormente en el Fundamento de Derecho Sexto, es Unicamente consecuencia de la diferencia existente entre el
criterio contable y fiscal a la hora de reflejar el beneficio derivado de la aportacidén no dineraria de los terrenos a
cambio de las participaciones. Pero debe tenerse en cuenta que en el presente nos movemos en el ambito fiscal,
en la determinacion de la aplicacién o no de un especifico régimen fiscal, y la norma fiscal a aplicar, el articulo 61
del TRLIS, en ningin momento se refiere a beneficios contables, como pretende la interesada, sino que Unicamente
hace referencia a "beneficios no distribuidos", y es claro que dichos beneficios se han producido y no se han
distribuido, habiendo sido declarados por la reclamante en una declaracion fiscal y tributado por ellos. Asi, en
contraprestacion de los terrenos entregados se reciben participaciones que forman parte ya, desde dicha operacion
en 2004, del patrimonio de la reclamante; participaciones que aunque contablemente figuren por unos valores que
no determinan que se produzca beneficio contable en esa operacion, ello es asi porque la norma contable asi lo
establece, pero no hay duda de que dichas participaciones tienen ya un valor econémico muy superior, tal y como
asi resulta de la propia valoracién que realiza la propia interesada -y que acepta la inspeccion-, de la
contraprestacion de dichas participaciones, los terrenos entregados a cambio de las mismas. Es decir, la reclamante,
en el momento en que realiza la aportacion no dineraria instrumentaliza ya el valor de los terrenos en participaciones,
aflorando una plusvalia que, si bien contablemente no se refleja, no hay duda de que se ha producido. Por ello,
procede asimismo desestimar su pretensién en este punto.”
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En relacién a la calificacion de la actora a efectos fiscales, la Direccién General de los Tributos en ningun
caso contempld que pudiera ser calificada como sociedad patrimonial.

Asi, en la Consulta Vinculante V0586-07, la conclusion que se alcanza es que "En conclusién de todo lo
anterior, no concurre en la sociedad consultante, ni antes ni después de la aportacidon de su patrimonio, la primera
de las circunstancias senaladas para tener la consideracion de patrimonial. Debera tributar, por tanto, en el régimen
general del Impuesto sobre Sociedades", siendo las circunstancias consideradas:

1. En el caso planteado es necesario analizar, por un lado, la situacion de la consultante hasta el 19 de julio
de 2004, fecha en que se produjo la aportacién de su patrimonio, constituido por el terreno y la deuda hipotecaria,
a la sociedad filial y, por otra parte, la situacién a partir de ese momento.

Hasta dicha fecha puede plantearse si la sociedad llevo a cabo una actividad de promocion inmobiliaria,
aunque no estuviera reflejada en su objeto social, que es una actividad diferente de la compraventa de inmuebles.
Al respecto, la promocién inmobiliaria constituye, en todo caso, una actividad econdmica, al existir una ordenacion
por cuenta propia de medios productivos. En relacién con esta actividad no han de cumplirse los requisitos del
apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF, que se refiere a las actividades de arrendamiento y compraventa de
inmuebles, actividades distintas de la promocioén inmobiliaria.

Ahora bien, la cesion del terreno se efectla a una sociedad con la que existe una relacion de vinculaciéon en
los términos del articulo 16 del TRLIS. Aunque no lo sefiala en su escrito, se deduce que la actividad promotora en
el terreno cedido sera efectuada por aquella sociedad, lo que supondra el desarrollo efectivo de una actividad
econdmica considerando conjuntamente los sujetos vinculados, en donde la consultante seria un mero instrumento
para desarrollar tal actividad y cuya intervencién tiene como finalidad buscar una ventaja fiscal al margen de otro
efecto econdmico relevante, como seria la tributacion de la renta derivada de la aportacion del terreno y el préstamo
hipotecario a la filial al tipo del 15 por ciento, que es el previsto para la parte especial de la base imponible de las
sociedades patrimoniales.

En definitiva, puede considerarse que la entidad desarrolla una actividad econdémica, la de promocion
inmobiliaria, considerando el conjunto de los sujetos vinculados, mas aun, como ocurre en este caso, en que la
consultante posee el cien por cien de las acciones de la filial.

2. Por otra parte, en segundo lugar, a partir del 19 de julio de 2004, el patrimonio de la consultante esta
constituido por las acciones de la sociedad filial sin que haya variado posteriormente su situacion patrimonial. Hay
que tener en cuenta que el propio articulo 61.1 del TRLIS establece una relaciéon de valores o elementos
patrimoniales que no se van a computar a efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores
o elementos patrimoniales no afectos.

Entre ellos, el nimero 1.° de la letra a) de dicho precepto establece que no se computaran, entre otros, los
valores que "otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir
y gestionar la participacién siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacién de medios
materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en este parrafo a)".

La participacion en la filial supera el cinco por ciento. Por otro lado, la participada no esta comprendida en
el parrafo a) del articulo 61.1, ya que desarrolla la actividad de promocion y, en consecuencia, todo su activo estara
afecto a esta actividad econdmica. Queda, por tanto, por dilucidar si la participacion se posee con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacién disponiendo, a estos efectos, de la correspondiente organizacién de medios
materiales y personales.

La finalidad de la norma es excluir del computo como valores a aquéllos que se posean con la finalidad de
dirigir y gestionar las participaciones, disponiendo de una organizacion de medios materiales y personales
adecuados para tomar las decisiones necesarias en orden a su correcta administracion. En este sentido, ha de
indicarse que el TRLIS exige esta organizacién, no para controlar la gestion de las entidades participadas, sino para
ejercer los derechos y cumplir las obligaciones derivadas de la condiciéon de socio, asi como para tomar las
decisiones relativas a la propia participacion. Lo importante, a estos efectos, sera que la entidad disponga, al menos,
de medios materiales y personales, aunque minimos, que se ocupen de la gestién ordinaria de la entidad consultante
mediante la adecuada administracion de las participaciones poseidas, aunque esta gestién no implique, en si misma
y a efectos del Impuesto sobre Sociedades, el desarrollo de una actividad empresarial.

Respecto de esta circunstancia, la consultante senala que no desarrolla una labor activa de gestién de las
participaciones de la filial. Sin embargo, de su escrito se deduce que la actuacion de la consultante va mas alla de
la mera gestion de la participacion, dado que incide en la propia actividad de la filial, al haberle cedido el terreno y
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la deuda asociada y hacerla continuar con la actividad promotora que la propia consultante habia inicialmente
previsto.

La propia recurrente manifiesta en su demanda que la Direccidon General de Tributos siempre sostuvo que
el régimen fiscal que le correspondia era el genral en el Impuesto sobre Sociedades.

Respecto a la valoracién de los terrenos aportados, la liquidacion realiza la siguiente correccién:

"La valoracién a precio de mercado de la aportacién de los terrenos a CORPORATE MANJOYA, S.L., por
parte de ANCA, S.L., verificada en 2004, y la reversion de esa valoracion en 2006, periodo en el que ANCA, S.L.
vendio su participacion en CORPORATE MANJOYA, S.L. El articulo 15.2.b del TR de la Ley del impuesto establece
que: "Se valoraran por su valor normal de mercado los siguientes elementos patrimoniales: Los aportados a
entidades y los valores recibidos en contraprestacion”.

En el apartado 3 del mismo articulo se dispone que: "En los supuestos previstos en los parrafos a), b), c) y
d) la entidad transmitente integrara en su base imponible la diferencia entre el valor normal de mercado de los
elementos transmitidos y su valor contable".

Por otra parte, en la declaracion por el Impuesto sobre Sociedades que la entidad presenté por el régimen
de sociedades patrimoniales, para determinar la ganancia patrimonial declarada, la entidad aplico los coeficientes
de correccion monetaria previstos en el articulo 15.10 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
. Sin embargo, dicho precepto establece: "A los efectos de integrar en la base imponible las rentas positivas
obtenidas en la transmision de elementos patrimoniales del inmovilizado material que tengan la naturaleza de bienes
inmuebles, se deducira el importe de la depreciacion monetaria producida desde el dia 1 de enero de 1983, (...)".
En este caso no se trata de elementos patrimoniales del inmovilizado material, sino que estan registrados como
existencias, por lo cual no serian de aplicacion los mencionados coeficientes correctores.

Ademas, el sujeto pasivo no se acogié a la aplicacion del régimen previsto en el capitulo VIl (régimen
especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores) del Titulo VII (Regimenes tributarios
especiales) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Segun lo previsto en el articulo 96.1 de
dicho texto legal "En las aportaciones no dinerarias la opcion se ejercera por la entidad adquirente y deberéa constar
en el correspondiente acuerdo social o, en su defecto, en la escritura publica en que se documente el oportuno acto
o contrato".

En consecuencia, al no haberse hecho constar el ejercicio de esta opcién en la escritura de la aportacion
no dineraria, no es de aplicacion tal régimen y procede practicar la liquidacion por el régimen general atendiendo a
las normas antes indicadas del art. 15 del TR de la Ley IS .

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 15.2.b) TRLIS, es preciso determinar el valor de mercado de la
aportacion realizada."

Esta operativa es criticada en la demanda, pues afirma que la Inspeccion calcula el valor de mercado de la
aportacion con el simple expediente de corregir el valor fijado por ANCA en el importe de la correccién monetaria
que de forma supuestamente erronea habia aplicado la entidad y que actud correctamente al calcular el resultado
de la ganancia patrimonial producida como consecuencia de la transmisién de los terrenos conforme a lo establecido
en los articulos 31 y ss TRLIRPF.

Pero, como venimos sosteniendo, el régimen de sociedades patrimoniales no es aplicable a la actora, por
lo que la operativa realizada por la Inspeccién es ajustada a Derecho. No se ha cuestionado el valor dado por la
entidad a los terrenos, tan solo la mecanica de factores de correccion, por lo que es innecesario acudir a la valoracién
prevista en el articulo 16 del TRLIS pues el valor mismo atribuido por la interesada no se ha modificado por la
Inspeccion.

Es clara la liquidacion en este punto al sefialar:

"La propia entidad, segun se refleja en los antecedentes, fij6 el valor de mercado de los terrenos aportados
en 197.549.807,57 euros. Como se detalla en los antecedentes de hecho, la Inspeccion solicitd la justificacion de
ese valor de mercado reflejado por la entidad en sus declaraciones del Impuesto sobre Sociedades. Las
representantes de la entidad manifestaron que no existia informe de experto independiente (que no era obligatorio,
por cuanto la aportacion no se efectué a una sociedad anénima sino a una sociedad de responsabilidad limitada) ni
estudio o analisis que sirviese como acreditacion del valor. Unicamente se entregé un escrito firmado por el
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administrador solidario de la entidad, Jose Enrique, en el que indica que la valoracién se hizo en funcién de la
edificabilidad de los terrenos, que ascendia a 442.685,00 metros cuadrados, a un precio de 446,25 euros por metro
cuadrado.

Para contrastar los precios facilitados por la entidad, se puede acudir a los que fueron fijados en las ventas
que realiz6 CORPORATE MANJOYA, S.L. en los afios 2005 y 2006, cuyos datos principales se han puesto de
manifiesto en los antecedentes de hecho.

Segun esos datos, la venta en 2005 de un total de 98.203 m2 edificables a Urazca, S.A. se realiz6 por un
total de 47.936.290,63 €, de lo que resulta que el valor por metro cuadrado ascendi6 a 488,11 euros.

Las ventas del afio 2006 efectuadas a Antonio Olmeda, S.L., Fuentecanal Promociones, S.L.U. y Castillo
de Balduz, S.L. por un total de 72.570,91 metros cuadrados de edificabilidad se hicieron por 41.610.545,72 euros
en total, lo que equivale a un precio medio de 573,37 euros por metro cuadrado.

Por consiguiente, ambos precios fueron superiores a los que resultan del valor de mercado por el que tributd
la entidad comprobada, lo cual se explicaria por los aumentos de precios de los inmuebles, especialmente de los
terrenos, que caracterizaron esos afnos.

Asi pues, el valor de mercado declarado por la entidad se puede considerar conforme en funcién de la
comparacién con los que se establecieron en las ventas posteriores, todo ellos superiores."

De todo lo expuesto anteriormente debemos concluir que la liquidacién que se encuentra en el origen del
presente recurso es ajustada a la Ley, pues, estando el activo de la entidad afecto en mas del 50% (en realidad todo
el activo), a la realizacion de actividades econdmicas, resulta claro que no puede ser calificada como sociedad
patrimonial a efectos fiscales.

Septimo :

Debemos realizar, a continuacion, el andlisis de legalidad de la sancién impuesta.

La primera alegacion actora, sostiene que el Acuerdo sancionador debid anularse al haber anulado el TEAC
la Liquidacion impugnada. La Resolucién recurrida no anula la liquidacion sino, tan solo, la liquidacién de intereses
de demora, y lo expresa con claridad meridiana en su parte dispositiva "(...) confirmando la liquidacién impugnada
en cuanto a la cuota, debiéndose rectificar en lo relativo a los intereses de demora del ejercicio 2004 (...)" por lo
tanto no ha existido una anulacién de la liquidacion que pueda arrastrar la anulacién de la sancién, pues la cuota de
la liquidacién ha sido confirmada.

La segunda alegacion es la relativa a la no concurrencia del elemento objetivo del tipo. En el Acuerdo
Sancionador de 29 de abril de 2013, podemos leer en relacién con el elemento objetivo del tipo:

"Por su parte la LGT dispone en el articulo 191 que: "Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro
del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar
de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacion
del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta Ley "

En el presente caso, también hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 195.1 de la LGT :
"Constituye infraccion tributaria determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos
tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros. También
se incurre en esta infraccién cuando se declare incorrectamente la renta neta, las cuotas repercutidas, las cantidades
o cuotas a deducir o los incentivos fiscales de un periodo impositivo sin que se produzca falta de ingreso u obtencién
indebida de devoluciones por haberse compensado en un procedimiento de comprobacion o investigacion
cantidades pendientes de compensacion, deduccion o aplicacion. La infraccion prevista en este articulo sera grave."

(-..)

A la vista de lo expuesto y conforme a lo sefialado en la normativa mencionada, puede afirmarse que
concurrieron en el interesado los elementos objetivos de la infracciones tributarias descritas, ya que el obligado
tributario, en el periodo ha dejado de ingresar la cantidad de 30.191.595,75 euros dentro del plazo establecido en la
normativa, deuda tributaria que le corresponderia de la correcta autoliquidacion del tributo correspondiente al
ejercicio 2004, sin que haya existido regularizacién con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27 de la LGT y sin que
proceda la aplicacion del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161 de la LGT .
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Ademas, en el periodo 2006 ha determinado improcedentemente en su autoliquidaciéon del Impuesto sobre
Sociedades partidas a compensar o deducir en la base de declaraciones futuras por importe de 34.795.909,55 euros.

En contestacion a la alegacion del interesado sobre la ausencia de tipicidad y antijuricidad, en el presente
caso se advierte que la conducta es contraria al ordenamiento juridico al no actuar conforme a Derecho,
produciéndose la tipicidad prevista en la Ley, en concreto en el articulo 191 de la LGT sefnalado, ya que el interesado
dejo de ingresar la cantidad de 30.191.595,75 euros, derivada de la presentacién incorrecta de su autoliquidacion
correspondiente al ejercicio 2004. En el acuerdo de liquidacion se establece y resulta probado que la cantidad que
deberia haber ingresado junto con la presentacion de su autoliquidacion 1S-2004 es de 54.982.480,42 euros,
mientras que de la autoliquidacién presentada por el interesado resulta una cantidad a ingresar de 24.790.884,67
euros, siendo por tanto la diferencia de 30.191.595,75 euros la cantidad dejada de ingresar, sin que haya existido
regularizacion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27 de la LGT y sin que proceda la aplicacion del parrafo b)
del apartado 1 del articulo 161 de la LGT , por lo que la conducta del interesado es la prevista en el articulo 191 de
la LGT . Esta deuda tiene su origen, casi en su totalidad, en que el interesado aplicé el tipo de gravamen del 15%
(propio de las sociedades patrimoniales), en vez del tipo general del impuesto.

Por otra parte, en el ejercicio 2006 determind improcedentemente en su autoliquidacion la cantidad de
34.795.909,55 euros derivada de la pérdida declarada por importe de 52.605.401,07 euros en lugar de
17.809.491,52 euros. Ello es debido a que, cuando calculé la pérdida derivada de la transmision de sus
participaciones en Corporate Manjoya, S.L., lo hizo tomando un valor de adquisicién excesivo, al no descontar del
mismo el valor de los pasivos que incorporaban los terrenos de La Manjoya."

Resulta evidente que concurre el elemento objetivo del tipo y que ello ha sido puntualmente reflejado en el
Acuerdo sancionador.

La tercera alegacion es la aplicacion del principio ne bis in idem en su vertiente procesal.

Afirma la actora que, como consecuencia de la anulacion de la liquidacion, también se anuld el acuerdo
sancionador. Sin embargo, la Administracion inicié un nuevo procedimiento sancionador y dicté un nuevo acuerdo
de imposicién de sancién por los mismos hechos y respecto del mismo sujeto.

Debemos sefialar desde ahora, que la razén de la anulacién de la liquidacion y sancién por el TEAC en su
Resolucién de 29/11/2012, lo fue por razones formales. Podemos leer en el Acuerdo sancionador:

"3° Recurridas la liquidacion y la sancion, en fecha 29/11/2012 mediante Resolucién n° 1313-12 el TEAC
dicta fallo estimatorio parcial del recurso formulado por ANCA CORPORATE SL, frente a la desestimacién presunta
de las reclamaciones econdémico administrativas n® NUMO007 y NUMOO8 promovidas ante el TEAR de Madrid,
relativas al Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2004/05/06, y sancién, cuantias de 39.115.280,21 euros y
20.315.184,31 euros, respectivamente; anulando tanto el mismo asi como el acuerdo sancionador vinculado,
debiéndose retrotraer actuaciones en los términos dichos en el fundamento juridico Cuarto de la dicha resolucion.

El mencionado Fundamento de Derecho Cuarto indica que:

"(...)

En el presente supuesto, el procedimiento comenzé el 14 de abril de 2009, en el acta se consignan unas
dilaciones no imputables a la Administracion de 163 dias, el Acuerdo de liquidacién declara que "se han producido,
como minimo, los siguientes periodos de interrupcion justificada, asi como las dilaciones en el procedimiento por
causa no imputable a la Administracion tributaria" recogiendo un total de 186 dias todos ellos anteriores a la
incoacion del acta, siendo notificado al contribuyente del referido Acuerdo el 22 de septiembre de 2010.

Pues bien, siendo plenamente trasladable al presente lo argumentado por este Tribunal Central en la
transcrita resolucion, apreciandose un defecto formal que ha disminuido las posibilidades de defensa del interesado,
procede, con arreglo al articulo 239.3 de la LGT , anular la liquidacion y retrotraer las actuaciones a efectos de que
se cumplimente el tramite establecido en el anteriormente trascrito articulo 188.3 RGGI.

QUINTO. La anulacion de la liquidacion lleva consigo la anulacion de la sancion.”
4° Como consecuencia de la ejecucion de dicha Resolucién del TEAC esta Oficina Técnica dicté Acuerdo

de ejecucion el 15/02/2013 (notificado el 20/02/2013 a los administradores concursales de ANCA CORPORATE SL)
en el que se daba estricto cumplimiento a lo ordenado por aquel, anulando el Acuerdo sancionador de la Oficina
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Técnica de 25/02/2011, A2885011026000950 ( importe de 20.315.184,31 euros), pero afiadiendo, sin perjuicio del
procedimiento sancionador que, en su caso, se pueda incoar derivado del acuerdo de liquidacion que se dicte como
consecuencia de la retroaccion ordenada por el TEAC.

5° En virtud de la retroaccion ordenada por el TEAC, se ha dictado en la misma fecha que el presente
Acuerdo, liquidaciéon n® A0O2 NUMO0O04 por el concepto IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES y periodos 2004/05/06."

El Jefe de la Oficina Técnica de Inspeccion autorizé el inicio del procedimiento sancionador con fecha
20/02/2013, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25, apartados 1 y 2, del Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario (RGRST) aprobado por RD 2063/2004, de 15 de octubre.

La Resolucién impugnada centra correctamente la cuestién al afirmar que:

"Proclamado pues este principio en sus justos términos, el principio ne bis in idem en su aspecto
procedimental, veda la tramitacion de un procedimiento administrativo sancionador si previamente ha existido otro
procedimiento administrativo sancionador seguido contra el mismo sujeto, sobre los mismos hechos y con el mismo
fundamento, que haya concluido por un pronunciamiento definitivo sobre el fondo."

Veamos ahora la delimitacion jurisprudencial de este derecho:

La Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 188/2005 (como la 2/2003), afirma que el principio que
analizamos en su vertiente procesal implica la imposibilidad de una nueva persecucién punitiva por los mismos
hechos, una vez que ha recaido resolucion firme en el primer procedimiento sancionador, con independencia del
resultado - absolucion o sancién- del mismo.

El Tribunal Supremo, que, en su sentencia de 16 de diciembre de 2014, RC 3611/2013, ha analizado el
problema de la retroaccién de actuaciones a efectos de liquidacion y sancidn por caracter de fondo, y concluye que:

"Pues bien, como hemos dicho, a juicio del Abogado del Estado, es esta vertiente procesal del principio ne
bis in idem la que, junto con algunos preceptos legales y reglamentarios, habria sido vulnerada por la Sentencia de
la Audiencia Nacional impugnada en casacion, cuando ésta -sostiene- "anula la retroaccion de actuaciones acordada
y, por ello, la sancién". Y es que, siendo presupuesto inexcusable para que exista bis in idem procesal la existencia
de dos procedimientos, esto es algo que claramente no se podria llegar a producir, porque la Resolucion del TEAC
de 23 de noviembre de 2010 -afiade- no implicaria "la incoacién de dos procedimientos", algo "prohibido
completamente”, sino que, como consecuencia de su aplicacion, el actuar sancionador "operar{ia] en virtud de la
retroaccion, sobre unos mismos hechos y en el Unico ambito de un Unico procedimiento administrativo, lo que hace
decaer el presupuesto de su aplicacion”. (...)

Y parece razonable mantener que en estas peculiares circunstancias la Administracion tributaria, del mismo
modo que puede dictar la nueva liquidacion ajustada a Derecho "sin tramitar otra vez el procedimiento y sin
completar la instruccion pertinente" mientras su potestad no haya prescrito [por todas, Sentencia de esta Seccion
de 26 de marzo de 2012 (rec. cas. num. 5827/209 ), FJ Cuarto), puede asimismo dictar la nueva sancién, limitandose
a adaptar su cuantia a la cuota resultante de la nueva liquidacion, sin necesidad de iniciar e instruir un nuevo
procedimiento sancionador, cabiendo siempre a Fernandez de Troconiz, S.A., ante las vicisitudes que
eventualmente pudiera plantear esa mera adaptacion, plantear un incidente de ejecucion contra la nueva sancién
en virtud del art. 68 RD 520/2005 . (...)

En conclusién: acierta plenamente el Abogado del Estado al mantener que falta uno de los presupuestos
para que pueda apreciarse la vulneracion del ne bis in idem procesal -la incoacion de un nuevo procedimiento
sancionador-, por lo que el recurso de casacién debe ser estimado.”

Es necesario, segun lo declarado, que exista una dualidad de procedimientos sancionadores para apreciar
la doble incriminacién procedimental, cuando la retraccion lo es por motivos de forma.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2010, RC 997/2006, declara:

"Llegados a este punto, ha de subrayarse que, en lo que se refiere a la dimensién procedimental de aquel
principio (prohibiciéon del sometimiento a dos investigaciones de una persona por los mismos hechos), se ha de tener
en cuenta que opera en el mismo orden; esto es, no cabe iniciar una investigacion penal (o administrativa) por unos
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hechos sobre los que la jurisdiccion (o la Administracion) ya se ha pronunciado sobre el fondo concluyendo que, a
luz de los elementos de juicio disponibles, no constituyen una infraccién criminal (o administrativa). En otras
palabras, una vez que los tribunales (o los érganos administrativos competentes) han juzgado definitivamente una
conducta, no cabe que abran otro procedimiento para enjuiciarla de nuevo."

A la vista de esta doctrina debemos compartir las apreciaciones manifestadas por el TEAC en la Resolucion
impugnada:

"La existencia de un primer pronunciamiento de fondo sobre el ejercicio del ius puniendi es pues
presupuesto para que exista el bis in idem. Y, obviamente, la existencia o no de tal pronunciamiento de fondo esta
en funcién del contenido de la resoluciéon que ponga término (originariamente o en revision) al procedimiento
sancionador. En este sentido, tal y como se anticipaba mas arriba: cuando termina el procedimiento sancionador
con una resolucion declaratoria de la ausencia de responsabilidad del sujeto, o bien se aprecia en su revision un
defecto material en la aplicacién de la norma, se esta realizando un pronunciamiento sobre el fondo que impide
reiterar el ejercicio del ius puniendi y, al contrario, cuando se aprecia un defecto en el procedimiento sancionador o
el exceso en su plazo de tramitacién, no se realiza pronunciamiento alguno sobre el fondo, y por tanto, el principio
ne bis in idem no impide la imposicion de una sancién posterior."

En el presente caso, ya hemos sefialado que la retroaccion se ordena por el TEAC en aplicacion del articulo
239.3 de la LGT, en cuanto existié6 un defecto formal causante de indefensién en la tramitaciéon del expediente
inspector.

El hecho de que el defecto formal se situe en la liquidacion o en la sancién, no es relevante en orden a
aplicar el principio ne bis in idem, siempre y cuando tal defecto sea la causa determinante y exclusiva de la anulacion
de la sancion.

La conclusion a la que llegamos en que no existe doble incriminacion en su vertiente procedimental.

La cuarta alegacion viene referida a la falta de culpabilidad amparada en una interpretaciéon razonable de la
norma.

El Acuerdo sancionador razona la concurrencia de culpa en los siguientes términos:

"No hay diligencia de ninguna clase en el planteamiento de su consulta. Y desde luego, tampoco cuando
recibe la respuesta:

1. Cuando el contribuyente formula una consulta a la Direccidon General de Tributos no demuestra diligencia,
sino unicamente deja claro que lo que tiene es UNA DUDA. El contribuyente titubea o recela de su propio actuar, y
formula una cuestion. Es la Unica consecuencia objetiva.

2.Y cuando recibe la respuesta de la Direccién General de Tributos indicandosele que el régimen especial
de sociedades patrimoniales no es aplicable, y en cambio, sigue, imperturbable, utilizandolo, lo que demuestra es
EL DESPRECIO mas absoluto por una respuesta que no esperaba recibir.

Asi fue. El interesado recibié una respuesta que indicaba con claridad meridiana que la sociedad no podia
acogerse al régimen de sociedades patrimoniales, y que debia tributar por el régimen general. Pero hizo caso omiso
de la contestacion, y siguid adelante con sus planes: Tributar al comodo 15%, en vez de al 35%, que era lo que la
Direccion General de Tributos le habia indicado en su lucida contestacion.

Asi, la Oficina, no puede, por mas, que apreciar justo lo contrario de lo que indica el interesado: un
comportamiento absolutamente reprochable de por si, agravado por la circunstancia de haber recibido una respuesta
desfavorable a sus ilegales pretensiones."”

No podemos aceptar la existencia de una interpretacion razonable de la norma cuando contradice la
Consulta emitida por la DGT, cuando, ademas, el precepto de aplicacion habia sido reiteradamente interpretado por
los Tribunales al tiempo de la autoliquidacion tributaria.

Ya hemos sefialado que el pronunciamiento de la Administracion respecto al IVA ejercicio 2007, lo es en
base a una concreta documentacion, es pues una cuestion de hecho que no incide en la hoy controvertida.
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Por tales razones debemos concluir que concurre culpa en el comportamiento de la actora que justifica la
imposicion de sancion tributaria.

La quinta alegacién de la actora es la relativa a falta de motivacion del elemento de la culpabilidad. En el
Acuerdo sancionador se dice, al analizar el resulta de la Consulta formulada a la DGT:

"El elemento subjetivo de la infraccidn, la culpabilidad y la intencionalidad, se cumple en este supuesto; no
podria ser de otra forma, ya que no se puede agraviar al sujeto que, conociendo la contestacion a una consulta,
sigue el criterio y regulariza voluntariamente (en caso de estar fuera de plazo) del sujeto que hace caso omiso de la
contestacion.

El interesado tuvo la oportunidad de actuar correctamente y poder evitar la comision de una infraccion; ya
se ha dicho. Tuvo la oportunidad respecto de los ejercicios 2004 y 2005 de acogerse a la exoneracion prevista en
el articulo 179.3 de la LGT y no lo hizo. Tuvo la oportunidad de no realizar la conducta infractora en el 2006, o en su
caso, también, regularizar fuera de plazo voluntariamente, y no lo hizo.

Si el interesado hubiera presentado su autoliquidacion del 2006 aplicando el régimen general y hubiera
presentado autoliquidaciones complementarias por los periodos 2004 y 2005, respecto de la primera, no habria
cometido ninguna infraccion y, respecto de 2004 y 2005, se le habrian aplicado Unicamente los recargos e intereses
establecidos en el articulo 27 de la LGT por las autoliquidaciones extemporaneas con resultado a ingresar.

Seria injusto que al sujeto que actuara correctamente, aunque fuera de plazo, se le aplicase un régimen de
recargos, y al sujeto que no actua correctamente, aun conociendo la antijuricidad de su conducta, no se le aplique
ni sancién ni recargo; llegar a esta situacion supondria una inconsistencia y un agravio comparativo para los sujetos
que cumplen con sus obligaciones, en plazo o fuera de plazo, respecto de los que no lo hacen."

Estos razonamientos, junto a los anteriormente plasmados en el Acuerdo, son suficientes para fundar la
concurrencia del elemento subjetivo.
La sexta y ultima alegacion es la relativa a la cuantificacion de la sancion. Se afirma en la demanda:

"Pues bien, sorprende que se imponga una sancion por el articulo 195 LGT sobre una base de
34.795.909,55 euros cuando el contribuyente declaré una pérdida patrimonial a compensar por importe de
52.605.401,07 euros y la Inspeccién ha determinado una base imponible negativa en régimen general de
17.809.491,52 euros.

Pues bien, la cantidad de 34.795.909,55 resulta de la simple resta aritmética de 52.605.401,07 y
17.809.491,52, sin tener en cuenta que la primera se compensa al 15 % y la segunda al 35 %."

La base la constituye la diferencia entre la cantidad declarada a compensar por la interesada y la
determinada por la Administracion, con independencia del tipo al que se compense, asi resulta del articulo 195 de
la LGT:

"La base de la sancién serd el importe de las cantidades indebidamente determinadas o acreditadas (...)"

De todo lo expuesto anteriormente resulta la desestimacion del recurso.

Octavo :

Procede imposicion de costas a la recurrente, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, toda vez que la presente sentencia es desestimatoria.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacién, por el poder que nos otorga la
Constitucion:
FALLAMOS
Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por ANCA CORPORATE, S.L.,, y en

su nombre y representacion el Procurador Sr. D° Luis José Garcia Barrenechea, frente a la Administracion del
Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién del Tribunal Econdmico
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Administrativo Central de fecha 5 de noviembre de 2015, debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho
la Resolucion impugnada, y en consecuencia debemos confirmarla y la confirmamos, y con ella los demas actos
administrativos de los que trae causa, con imposicion de costas a la recurrente.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que es susceptible de recurso de casacién
que debera prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificaciéon y en
el escrito de preparacién del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que presenta; siguiendo las indicaciones
prescritas en el articulo 248 de la Ley Organica 6/1985, y testimonio de la cual sera remitido en su momento a la
oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lima. Sra. Magistrada Ponente de la

misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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